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En Madrid, a 3 de julio de 2018.

Esta sala ha visto el recurso de casacion interpuesto por Caixabank S.A., representada por el procurador D.
Miguel Angel Montero Reiter bajo la direccion letrada de D.? Maria José Cosmea Rodriguez, contra la sentencia
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de fecha 18 de diciembre de 2015, dictada por la secciéon 5.2 de la Audiencia Provincial de Sevilla, en el recurso
de apelacion nim. 658/2015, dimanante de las actuaciones de juicio ordinario nim. 1464/2013, del Juzgado
Mercantil n.° 1 de Sevilla. Sobre condiciones generales de la contratacion -clausula suelo-. Ha sido parte
recurrida Gestion Seyco Andaluza de Inmuebles S.L., representada por la procuradora D.2 Amalia Delgado Cid
y bajo la direccion letrada de D. Javier Portero Zufiga.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Pedro Jose Vela Torres.

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO.- Tramitacién en primera instancia

1.- La procuradora D.2 Maria Portero Zufiga, en nombre y representacion de Gestiéon Seyco Andaluza de
Inmuebles S.L., interpuso demanda de juicio ordinario contra La Caixa, en la que solicitaba se dictara sentencia
por la que:

«1) Declare la nulidad de la clausula sita en la escritura novada de 2/06/06, documento n° 3, en la que
se subroga la demandante y en cuya CLAUSULA CUARTA.- TIPO DE INTERES, APARTADO 2.- PERIODO DE
AMORIZACION, se establece en el folio 1428758 sub apartado d) Tipo minimo y maximo lo siguiente: "Se
establece que, desde la primera revision de tipos de interés, en ningun caso, el tipo de interés sera inferior al
3,50% ni superior al 14%".

2) Condene a la demandada al pago de las costas causadas en este procedimiento».

2.- La demanda fue presentada el 28 de noviembre de 2013 y repartida al Juzgado de lo Mercantil n.° 1 de
Sevilla, fue registrada con el nim. 1464/2013 . Una vez admitida a tramite, se emplazoé a la parte demandada.

3.- La procuradora D.2 Maria del Valle Lerdo de Tejada Benitez, en representacién de Caixabank S.A., contestd
a la demanda mediante escrito en el que solicitaba:

«[...] dicte en su dia Sentencia por la que se desestime integramente la demanda formulada de contrario,
absolviendo a mi representada de todos los pedimentos formulados frente a ella, con expresa imposicion a
la parte actora de las costas».

4.- Tras seguirse los tramites correspondientes, el magistrado-juez del Juzgado de lo Mercantil n.° 1 de Sevilla
dicté sentencia n.® 359/2014, de 11 de septiembre, con la siguiente parte dispositiva:

«Que debo estimary estimo la demanda formulada por la entidad GESTION SEYCO ANDALUZA DE INMUEBLES
S.L. contra la entidad CAIXABANK S.A., y en consecuencia:

»- DECLARO la nulidad, por tener el caracter de abusivo por falta de transparencia, de la cldusula limitativa del
interés variable que se contiene en la estipulacion CUARTA 1.B), pagina OV 1428759 del contrato de novacion
de préstamo hipotecario formalizado en escritura publica autorizada por el Notario D. Arturo Otero Lopez-
Cubero el dia 2 de junio de 2006. La declaracién de nulidad comporta:

1) Que la entidad bancaria haya de recalcular el cuadro de amortizacién del préstamo hipotecario desde su
constituciéon como si nunca hubiera estado incluida las clausulas en cuestién, rigiendo dicho cuadro en lo
sucesivo hasta el fin del préstamo.

2) Que la entidad bancaria deba reintegrar al actor las cantidades percibidas como consecuencia de la
aplicacion de dichas cldusulas, mas los intereses legales desde la fecha de cada pago.

3) Que el actor, en su caso, haya de abonar a la demandada las cantidades no satisfechas por aplicacion del
limite mdximo fijado en dichas clausulas, mas los intereses legales desde la fecha que debieron pagarse.»

»-DECLARO la subsistencia del resto de los contratos.

»-ACUERDO que, firme que sea esta resolucion, se dirija mandamiento al titular del Registro de Condiciones
Generales de la Contratacion para la inscripcion de la sentencia en el mismo.

»Mas la condena en costas».
SEGUNDO.- Tramitacion en segunda instancia
1.- La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacion por la representacion de Caixabank S.A.

2.- La resolucion de este recurso correspondié a la seccion 5.2 de la Audiencia Provincial de Sevilla, que lo
tramitd con el ndmero de rollo 658/2015 y tras seguir los correspondientes tramites dictd sentencia en fecha
18 de diciembre de 2015, cuya parte dispositiva dice:
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«Que, estimando, en parte, el recurso de apelacién interpuesto por Caixabank, S.A., debemos revocar y
revocamos, también parcialmente, la sentencia que, con fecha 11 de Septiembre de 2.014, dicté el Juzgado
de lo Mercantil nimero 1 de esta ciudad , en los autos de juicio ordinario de que el presente rollo dimana,
promovidos por Gestidn Seyco Andaluza de Inmuebles, S.L., en el sentido de que la devolucidn que acurda de
los intereses percibidos en virtud de la clausula que declara nula solo lo sera de los percibidos a partir de la
fecha de publicacién de la sentencia del Tribunal Supremo de 9 de Mayo de 2.013, asi como en el sentido
de no hacer imposicién del pago de las costas causadas en la primera instancia, sin que se haga imposicién
tampoco de las de esta alzada».

TERCERO .- Interposicion y tramitacion del recurso de casacion

1.- La procuradora D.2 Maria del Valle Lerdo de Tejada Benitez, en representacion de Caixabank S.A., interpuso
recurso de casacion.

El motivo del recurso de casacioén fue:

«Unico.- Por el cauce del articulo 477. 1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil , infraccién por indebida aplicacién
del articulo 82, en relacién con el articulo 3, del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias y de la jurisprudencia que lo aplica en relacién con
las cldusulas suelo establecidas mediante condiciones generales, contenida en la sentencia del Pleno de la
Sala Primera del Tribunal Supremo n° 241/2013, de 9 de mayo, (aclarada por auto de 3 de junio de 2013),[...]
en virtud de las cuales el doble filtro de transparencia sélo opera en los contratos con consumidores».

2.- Las actuaciones fueron remitidas por la Audiencia Provincial a esta Sala, y las partes fueron emplazadas
para comparecer ante ella. Una vez recibidas las actuaciones en la Sala y personadas las partes por medio de
los procuradores mencionados en el encabezamiento, se dicté auto de fecha 18 de abril de 2018, cuya parte
dispositiva es como sigue:

«Admitir el recurso de casacidn interpuesto por la representacién procesal de Caixabank S.A. contra la
sentencia dictada, el dia 18 de diciembre de 2015, por la Audiencia Provincial de Sevilla (Seccion 5.2), en el
rollo de apelacion n.° 658/2015, dimanante del juicio ordinario n°® 1464/2013, del Juzgado de lo Mercantil n°
1 de Sevilla».

3.- Se dio traslado a la parte recurrida para que formalizara su oposicién, lo que hizo mediante la presentacién
del correspondiente escrito.

4.- Por providencia de 17 de mayo de 2018 se nhombro ponente al que lo es en este tramite y se acordé resolver
el recurso sin celebracién de vista, sefialandose para votacion y fallo el 21 de junio de 2018, en que ha tenido
lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Resumen de antecedentes

1.- EI 20 de mayo de 2009 se firmé una escritura de novacion del contrato de préstamo con garantia hipotecaria
celebrado el 19 de julio de 2004 entre Monte de Piedad y Caja de Ahorros San Fernando de Huelva, Jerez y
Sevilla (actualmente, Caixabank S.A.) y la compaiiia mercantil Gestién Seyco Andaluza de Inmuebles S.L., por
importe de 185.258 €.

Este préstamo hipotecario se habia novado, a su vez, en cuanto a las condiciones financieras, en escritura de
2 de junio de 2006.

2.- En la escritura de 2 de junio de 2006 se introdujo una clausula, dentro del epigrafe «Tipo de interés variable»,
titulada «Tipo minimo y maximo», se establecia que:

«Se establece que, desde la primera revisién de tipos de interés, en ninguin caso, el tipo de interés serd inferior
al 3,50% ni superior al 14,00%».

3.- En la escritura de 20 de mayo de 2009, en la que se establece la relacién entre las partes del litigio, se
nové parcialmente el préstamo en varias de sus cldusulas y en el apartado del interés aplicable se introdujo
la siguiente mencion:

«Se aplicara para los sucesivos periodos de intereses el tipo correspondiente al Euribor (Euro Interbank Offered
Rate), entendiéndose por tal la media aritmética simple de los valores diarios de los dias con mercado de cada
mes, del tipo de contado publicado por la Federacion Interbancaria Europea para las operaciones de depdsitos
en euros a plazo de un afio calculado a partir del ofertado por una muestra de bancos para operaciones entre
entidades de similar calificacién, publicado en el mes anterior al que corresponda a su aplicacion.
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»El tipo anterior es publicado mensualmente por el Banco de Espafia en el Boletin Oficial del Estado.
»Las revisiones seran semestrales.
»El diferencial sobre el tipo de referencia sera de 0,80 puntos, que se sumaran a éste».

4.- Gestion Seyco Andaluza de Inmuebles S.L. present6 una demanda en la que solicit6 la nulidad de la clausula
de limitacion a la variabilidad del tipo de interés contenida en la escritura de 2 de junio de 2006.

5.- Tras la oposicidn de la parte demandada, el juzgado dictd sentencia en la que estimé la demanda, declaré
la nulidad de la clausula litigiosa y ordend la restitucion de las prestaciones.

6.- La Audiencia Provincial estimé en parte el recurso de apelacion de la entidad prestamista, en lo relativo a
la restitucion de prestaciones, que limité temporalmente.

SEGUNDO.- Recurso de casacién. Planteamiento del inico motivo

1.- El recurso de casacion se formula al amparo del art. 477.2.3° LEC, en su modalidad de interés casacional
por oposicion a la jurisprudencia del Tribunal Supremo. Se basa en un Unico motivo, por aplicacién indebida
del art. 82, enrelacion con el art. 3, del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores
y Usuarios . Para justificar el interés casacional, cita como infringidas las SSTS 241/2013, de 9 de mayo ;
545/2013, de 24 de septiembre ; 464/2014, de 8 de septiembre ; 138/2015, de 24 de marzo ; 139/2015, de 25
de marzo ;y 227/2015, de 30 de abril .

2.- En el desarrollo del motivo se argumenta, resumidamente, que se aplica indebidamente la normativa
de consumidores y usuarios a una relacion mercantil en la que la prestataria, al ser una sociedad de
responsabilidad limitada, no reutne la condicidn legal de consumidora.

TERCERO.- Control de incorporacidon de condiciones generales de la contratacion

1.- Cuando se firmo el contrato de novacion entre las partes, en 2009, ya estaba en vigor el Texto Refundido
de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios de 2007, en su version anterior a la reforma
de 2014, que excluia de la condicién de consumidores a quienes actuaran en un dmbito propio de su actividad
empresarial o profesional.

A su vez, en la fecha que se firmé la primera novacién, en la que se introdujo la clausula de limitacién a la
variabilidad del tipo de interés, todavia estaba vigente el art. 1 de la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para
la Defensa de los Consumidores y Usuarios, que establecia en su art. 1.3:

«No tendran la consideracién de consumidores o usuarios quienes sin constituirse en destinatarios finales,
adquieran, almacenen, utilicen o consuman bienes o servicios, con el fin de integrarlos en procesos de
produccidn, transformacién, comercializacién o prestacién a terceros».

2.- Conforme a esta regulacién legal y la interpretacién que de ella ha hecho la jurisprudencia de esta
sala, es evidente que la demandante carece de la cualidad legal de consumidora, al ser una sociedad
mercantil con animo de lucro que interviene en el negocio juridico en el marco de su actividad empresarial.
Dado que el adherente no es consumidor, puede realizarse un control de incorporacién de la condicion
general de la contratacidn litigiosa, pues dicho control es comun a adherentes profesionales y adherentes
consumidores, pero no un control de transparencia, que esta limitado a estos ultimos, segun reiterada y
uniforme jurisprudencia de esta sala (sentencias 367/2016, de 3 de junio ; 30/2017, de 18 de enero ; 41/2017,
de 20 de enero ; 57/2017, de 30 de enero ; 587/2017, de 2 de noviembre ; y 639/2017, de 23 de noviembre ;
entre otras).

3.- Aunque la demanda es un tanto equivoca, sobre todo porque insiste mucho en el control de transparencia a
que se refiere la sentencia 241/2013, de 9 de mayo, lo relevante es que en ella se cuestiond la incorporacién de
la clausula al contrato (se cita expresamente el art. 7 de la Ley de Condiciones Generales de la Contratacién )
y la falta de consentimiento vélido, porque la entidad prestamista oculté deliberadamente la existencia de la
clausula suelo.

4.- En consonancia con dichas pretensiones, la Audiencia Provincial no hace realmente un control de
transparencia cualificado que, efectivamente, estaria vedado en el caso de contratos con profesionales o
empresarios, sino un control de incorporacion, puesto que pone el énfasis en la total ausencia de informacién
sobre la propia existencia de la cldusula suelo, que ni siquiera se incluy6é en las escrituras publicas de
subrogacion hipotecaria y novacion.

Por ello, no puede decirse que la sentencia recurrida infringe los arts. 3 y 82 TRLGCU, que ni siquiera cita, ya
que el tipo de control que realiza, de mera inclusion, si puede hacerse respecto de adherentes profesionales.
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5.- Como consecuencia de lo cual, el recurso de casacion debe ser desestimado.
CUARTO.- Costas y depdsitos.

1.- Habida cuenta la desestimacién del recurso de casacién, las costas causadas por el mismo deben
imponerse a la parte recurrente, segin determina el art. 398.1 LEC .

2.- Igualmente, debe acordarse la pérdida del depédsito constituido para su formulacién, a tenor de la
Disposicion adicional 152, apartado 9, LOPJ .

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha decidido

1.°- Desestimar el recurso de casacién formulado por Caixabank S.A. contra la sentencia dictada por la
Audiencia Provincial de Sevilla (seccion 52), con fecha 18 de diciembre de 2015, en el Rollo de Apelacion nim.
658/2015.

2.°- Ordenar la pérdida del deposito constituido para su interposicion.
Librese al mencionado tribunal la certificacion correspondiente, con devolucion de los autos y del rollo de Sala.
Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.



